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“Nao se nasce mulher, torna-se mulher.”

Simone de Beauvoir.



RESUMO

Historicamente a violéncia contra a mulher ¢ pautada em questdes de género, sendo
perpetuadas de geragdo para geragdo de forma tdo sutil que acaba por gerar grandes praticas
que atentam contra a integridade, liberdade e a vida das mulheres. Com isso buscou-se
maneiras de coibir os altos indices de violéncia perpetrada contra a mulher, um desses meios
para a coibi¢ao e puni¢ao foi a Lei 13.104/2015 que alterou o art. 121 do Cddigo Penal
tornando o feminicidio uma qualificadora do homicidio. Contudo, em decorréncia dos estudos
de género, percebeu-se uma flexibilizacdo do conceito de mulher, visto que o mesmo ja nao
era suficiente para abarcar as diversas facetas presentes neste termo, dando espago para o
questionamento da aplicagdo da qualificadora do feminicidio as mulheres transexuais. Deste
modo, a presente pesquisa tem a finalidade de apresentar a possibilidade de aplicar-se-a a Lei
do Feminicidio as mulheres transexuais, através de uma otica extensiva. Para tal, utilizamo-
nos da metodologia baseada em uma pesquisa exploratoria, através de andlise bibliogréfica,
com subsidio no método dedutivo, valendo-se ainda da conclusao que a aplica¢do da referida
lei ndo tera incidéncia da analogia in malam partem, sendo assim possivel a sua aplicacdo as
mulheres transexuais.

Palavras-chaves: Feminicidio. Mulheres transexuais. Género.



ABSTRACT

Historically, violence against women is based on gender issues, perpetuated from generation
to generation in such a subtle way that it generates great practices that violate the integrity,
freedom and life of women. With this, ways were sought to curb the high levels of violence
perpetrated against women, one of the means to curb and punish was Law 13,104 / 2015,
which amended art. 121 of the Penal Code making femicide a qualifier of homicide. However,
as a result of the gender studies, it was perceived a relaxation of the concept of woman, since
it was no longer enough to cover the various facets present in this term, giving room for the
questioning of the application of the qualifier of feminicide to transsexual women. In this
way, the present research has the purpose of presenting the possibility of applying the Law of
Feminicide to transsexual women, through an extensive perspective. To do so, we use the
methodology based on an exploratory research, through bibliographic analysis, with subsidy
in the deductive method, using the conclusion that the application of said law will not have
incidence of the analogy in malam partem, thus being possible to its application to
transgender women.

Keywords: Feminicide. Trangender Women. Gender.
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1 INTRODUCAO

A violéncia contra a mulher pautada em questdes de género ¢ historica, e
apresenta um carater estrutural, que ¢ perpetuado de uma geracdo para outra de forma tao
natural que, de maneira inconsciente, sdo geradas praticas sociais conservadas que atacam
contra a sua integridade, desenvolvimento, satide, liberdade e vida.

Com o advento da Lei 13.104/2015, incluiu-se no crime de homicidio mais uma
qualificadora, qual seja: o feminicidio. Tal Lei surgiu com o objetivo de desarraigar a
descriminacdo compensando a desigualdade histérica enquanto promove a isonomia
constitucional ao mesmo tempo em que busca prevenir a violéncia decorrente de agdo ou
omissdo. Entretanto, nesse contexto, deu-se inicio a discussdes doutrindrias acerca do sujeito
passivo do feminicidio, dado que o legislador se limitou a determinar como vitima a “mulher
por razdes da condic¢ao de sexo feminino”.

Existem duas vertentes em relacdo ao debate, a primeira, mais conservadora, que
acredita que o transexual, geneticamente, ndo ¢ mulher, ainda que submetida a cirurgia de
mudanga de sexo, e que, portanto, ndo pode ser abarcada pela protecao especial; ja a segunda
corrente, mais moderna, acredita que, a mulher transexual deve ser tratada de acordo com sua
realidade, e assim, ter direito a protecdo especial.

Em decorréncia disto, essa pesquisa se impulsiona através do principio da
dignidade da pessoa humana, que acredita que todo individuo ¢ digno de respeito por parte do
Estado, assim como toda a sociedade. Outrossim, em decorréncia da enorme carga de
importancia tematica, busca-se compreender, juridicamente, a protecdo que a mulher
transexual possui no ordenamento juridico e a possibilidade de serem protegidas de forma
especial.

E nesse contexto conflituoso que se manifesta o presente problema da pesquisa: a
Lei 13.104/2015, ao prever o feminicidio como majorante do crime de homicidio, traz
consigo protecdo juridica e reconhecimento da mulher transexual como vitima no caso de
homicidio?

A protegdo especial abarcada pela Lei 13.104/15 surge como um meio de protecao
a vulnerabilidade sofrida pelo género feminino. Nesse ponto de vista se faz possivel acreditar
que a mulher transexual pode sim, ser incluida na protecao do feminicidio, visto que essa

pode sofrer uma dicotomia fisico-psiquica, ou seja, pode possuir o sexo fisico, distinto de sua
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conformacao sexual psicoldgica. Nesse ponto de vista, deve-se considerar a mulher transexual
como detentora da protecdo da Lei do feminicidio.

Desta forma, esta pesquisa tem como objetivo basilar analisar ¢ compreender o
feminicidio e sua aplicacdo ou ndo nos casos em que a vitima for mulher transexual. Para
tanto, buscar-se-4 a) compreender a necessidade do surgimento da qualificadora e sua
importancia; b) entender o fendmeno da transexualidade no contexto dos direitos
fundamentais em decorréncia das mutagdes sociais; ¢) analisar a aplicabilidade do feminicidio
nos casos em que a vitima for mulher transexual.

A pesquisa ¢ exploratéria, abrangendo, também, a visdo explicativa-descritiva,
devido a pretensdo de dar maior visibilidade a tematica no ambito do Direito. O método de
pesquisa utilizado para a realizagdo do trabalho foi o dedutivo, por meio de materiais
bibliograficos, doutrinas e jurisprudéncias, apropriando-se também, de pesquisas praticas com
dados coletados da realidade, para tornar mais o assunto mais palpavel.

Inicialmente, a andlise ¢ bibliografica, para entender e explicar os principais
paradigmas que permeiam o vinculo entre o feminicidio e a aplicagdo ou nao as mulheres
transexuais, de acordo com o Direito Brasileiro.

No primeiro capitulo, a intenc¢do ¢ aprofundar o estudo acerca dos acontecimentos
sociais historicos que demonstraram a necessidade da ocorréncia da Lei 13.104/2015 para as
mulheres e pessoas transexuais, trazendo aspectos importantes do surgimento do feminicidio.

Na segunda parte, o objetivo ¢ entender o fendmeno da transexualidade de modo
que se compreenda seus efeitos nos direitos fundamentais, visto que as mutacdes sociais
precisam ser inseridas no nosso ordenamento juridico.

Por fim, ¢ explanada a divergéncia doutrinéria acerca do problema deste referido
trabalho, analisando o polo passivo do feminicidio através do tipo penal analisando-se os

critérios psicologico, bioldgico e juridico.
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2 ASPECTOS HISTORICOS DA PROTECAO JURIDICA A MULHER E A
INSERCAO DO FEMINICIDIO COMO HIPOTESE DE HOMICIDIO
QUALIFICADO

A violéncia afeta mulheres de todas as classes sociais, etnias e de diferentes
contextos sociais e politicos. Estas agressdes sdo frutos de uma cultura patriarcal, que
corresponde a dominagdo do género masculino sobre o feminino. Tal contexto resulta na
inferiorizagdo da condicao feminina que ¢ corolario da violéncia extrema que acaba por ceifar
a vida de muitas mulheres.

Deste modo, atualmente, a violéncia contra as mulheres entende-se ndo como um
problema de ordem privada ou individual, mas como um fendmeno estrutural, de

responsabilidade da sociedade como um todo.

A violéncia contra a mulher por razdes de género ¢é histérica e tem um carater
estrutural, que se perpetua devido a sua posicdo de subordinacdo na ordem
sociocultural patriarcal. Tal relagdo de poder, baseada em padrées de dominacdo,
controle e opressdao, leva a discriminagdo, ao individualismo, a exploragdo e a
criagdo de esteredtipos, os quais sdo transmitidos de uma geragdo para outra e
reproduzidos tanto no ambito publico (governo, politica, religido, escolas, meios de
comunicag@o), como no ambito privado (familia, parentes, amigos). A partir de
condigdes historicas, sdo naturalizadas formas de discriminagdo contra a mulher e
geradas praticas sociais que permitem ataques contra a sua integridade,
desenvolvimento, saude, liberdade e vida.!

O termo femicide, que caracteriza o assassinato de mulheres apenas por serem
mulheres, foi usado pela primeira vez em 1976, no Tribunal Internacional de Crimes contra
Mulheres, em Bruxelas. Contudo, a defini¢do do termo sé veio nos anos 1990, com Caputi e
Russel®. Elas o definiram como sendo o assassinato de mulheres por homens motivados por
odio, desprezo, prazer ou por um sentimento de propriedade.

Ja Radford e Russel® acreditavam que o termo femicide representava um ato
continuo de violéncia contra a mulher, para chegarem a esta conclusao estabeleceram
conexoes entre os diversos tipos de agressoes impetradas contra as mulheres, sendo eles os
abusos fisicos; sexuais; morais; psicologicos e patrimoniais.

Este, por sua vez, foi traduzido em paises de lingua hispanica como feminicidio,

mas sua designagdo ndo abrangia toda complexidade e gravidade dos direitos femininos

I GEBRIM, L. M.; BORGES, P. C. C. Violéncia de género: tipificar ou ndo o femicidio/feminicidio? Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 51, n. 202, p. 59-75, abr./jun. 2014. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/51/202/ril_v51 n202 p59.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2019.

2 CAPUTI, Jane; RUSSEL, Diana E. H. Feminicide: sexista terrorismo against women. Nova York: Twayne,
1992

3 RADFORD, Jill; RUSSEL, Diana E. H. Feminicidio: la politica de matar mujeres. Nova York: Twayne, 1992.
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violados. Foi & antropdloga mexicana Marcela Lagarde y de Los Rios que aplicou a expressao
“feminicidio” de forma evidente, abrangendo-o como sendo praticado pelo atual ou ex-
parceiro da vitima, parente, colega de trabalho, familiar, em inimeras situacdes, onde envolve
de forma expressa a violéncia para com as mulheres.

Segundo Lagarde, o feminicidio ndo ¢ apenas uma violéncia exercida por homens
contra mulheres, mas sim por homens em situacdo de supremacia social, sexual, juridica,
econOmica, politica, ideoldgica e de todo tipo, sobre mulheres em condi¢ao de desigualdade,
de subordinacdo, de exploracio ou de opressio, e com a particularidade da exclusdo.*

Hé de se falar, contudo, que os atos de violéncia extrema que caracterizam o
feminicidio ndo sdo exclusivos da contemporaneidade, uma vez que ao se observar a questao
de género ao longo da histéria sempre houve o questionamento acerca das diferencas de
papeis assumidos pelos homens e pelas mulheres.

A submissdo das mulheres em face aos homens, promovido por um conjunto de
relacdes de base estruturada sobre a hierarquia entre os homens e as mulheres, conhecida
como patriarcado. Para Matos e Paradis’, o patriarcado é um circulo de dominagio que
prevalece nas estruturas sociais e estatais, promovendo as divisdes sexuais do trabalho e
perpetuando a violéncia de género que ocorre de maneira cotiada.

J4 nos estudos de Saffioti® pode-se verificar que com a conservagdo do
patriarcado, inverteu-se a ordem social passando assim a ordenar que homens e mulheres se
portassem de acordo com as caracteristicas de seu sexo bioldgico. Andlogo a este pensamento,

Engels discorreu o seguinte:

O governo do lar perdeu seu carater social. A sociedade ja nada mais tinha a ver com
ele. O governo do lar se transformou em servico privado; a mulher converteu-se em
primeira criada, sem mais tomar parte na produgio social.’

Assim, ¢ necessdrio ressaltar que a expressao ‘dominacdo masculina’,
desenvolvida por Bourdieu, apresentou uma enorme significancia para uma melhor percepcao

do patriarcado.

* LAGARDE, Marcela y de los Rios. Del feminicidio al feminicidio. Bogotéa, 2006. p. 216-225

> MATOS, Marlise; PARADIS, Clarisse Goulart. Desafios a despatriarcalizagdo do Estado brasileiro. Cadernos
Pagu. Dossié o género da politica: feminismos, estado ¢ eleigdes, n. 43, dez 2014.

¢ SAFFIOTI, Heleieth Iara Bongiovani. Ontogénese e filogénese do género: ordem patriarcal de género ¢ a
violéncia masculina contra mulheres. FLASCO-Brasil, jun. 2009, p. 1-44.

7 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Trad. Leandro Konder. 1.
Ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2017.
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Também sempre vi na dominacdo masculina ¢ no modo como ¢ imposta e
vivenciada, o exemplo por exceléncia desta submissdo paradoxal, resultante daquilo
que eu chamo de violéncia simbdlica, violéncia suave, insensivel, invisivel e suas
proprias vitimas, que se exerce essencialmente pelas vias puramente simbdlicas da
comunicagdo e do conhecimento, ou, mais precisamente do desconhecimento, do
reconhecimento ou, em ultima instancia, do sentimento.?

Ainda de acordo com os estudos de Saffioti, 0 mesmo acredita que tal instituto se
percebe em decorréncia da dominagdo masculina que se externa através da violéncia fisica ou
sexual, além da violéncia simbolica.

Contudo, Chaui’ vai de encontro com os pensamentos de Saffioti, ao considerar
que esta espécie de violéncia encontra-se respaldada pela ideia de dominagdo absolvida e
legitimada pelas proprias mulheres. Sendo assim, entende-se que os homens teriam se
apropriado das diferengas biologicas replicando-as o cenario social para manter sempre as
mulheres em situagdo de subordinagdo. E estas, inconscientemente, internalizam o dominio
masculino e o reproduzem, perpetuando o ciclo da subordinagao feminina.

Como exemplo da teoria de Chaui, a relagdo domestica e o ensino das criangas, as
meninas brincam de bonecas e de casinha enquanto os meninos brincam com brinquedos que
possam desenvolver habilidades intelectuais e sociais. Contudo, essas meninas nao
compreendem que o comportamento doméstico, tradicionalmente ditado no contexto familiar,
viola o seu direito a isonomia; € sua mae, nao percebe ou ndo reconhece que estd reproduzido
o modelo patriarcal no qual ela propria foi moldada.

Entretanto, Saffioti refuta as concepgdes de Chaui ao dizer que se a mulher
reproduz essa violéncia em outras mulheres, o faz ndo por vontade prépria, mas por
internaliza-la e naturaliza-la por forca do proprio sistema no qual estd imersa.

No tocante a tipologia do feminicidio, distinguiu-se em dois tipos: feminicidio
intimo, que se caracteriza quando a vitima ja teve ou tem uma relagdo intima com o sujeito
ativo, nao se limitando as relagdes de vinculo matrimonial, mas estendendo-se aos
conviventes, noivos, namorados e parceiros, além daqueles praticados por um membro da
familia, como o pai, padrasto, irm@o ou primo; e¢ o feminicidio ndo intimo, aquele em que a
vitima ndo tinha qualquer relagao de casal ou familiar com o sujeito.

Dentre esses dois tipos, o intimo sobressaiu como o que mais atinge as mulheres,
sendo ele fortemente relacionado a violéncia conjugal. Outrossim, ¢ empreendido por pessoas

com as quais as mulheres mantinham ou mantiveram relagdes afetivas. Essa consideragao

8 BOURDIEU, Pierre. A domina¢io masculina. Trad. Maria Helena Kuhner. 7* ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2010.
® CHAUI, Marilena. Perspectivas Antropolégicas da Mulher 4. Sdo Paulo: Zahar, 1985.
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corrobora com as informacdes divulgadas no Mapa da Violéncia 2015'°, em que as
estimativas de feminicidio no Pais indicavam que 50,3% dos homicidios foram perpetrados
por familiares das mulheres em situa¢do de violéncia e 33,2% das mulheres foram mortas
pelos seus parceiros ou ex-parceiros.'!

No cendrio trazido pela referida pesquisa, o ambiente domestico manifesta-se
como segundo lugar com 27,1% onde mais ocorrem mortes femininas'2, consolidando como o
meio legitimador das relagdes de poder entre os géneros e da pratica de violéncia contra as
mulheres.

O Mapa da Violéncia de 2015" ainda ressaltou que, entre as mulheres em
situacdo de violéncia conjugal, 43,1% sdo jovens, com idade entre 18 e 39 anos. Para as
mulheres idosas, acima de 60 anos, os principais agressores sao os filhos, compondo um total
de 34,9%. Com relacdo a cor da pele, a mortalidade das mulheres negras ¢ bem maior do que
das brancas, atingindo 66,7%.

Assim, por ser uma questdo bastante recorrente no cenario mundial e nacional,
medidas foram criadas e estabelecidas na tentativa de coibir a violéncia contra a mulher.

No Brasil, a partir de novembro de 2003, foi sancionada a Lei n® 10.778 que
estabelecia a notificagdo compulsoria, no territdrio nacional, do caso de violéncia contra a
mulher que foi atendida em servicos de satide publicos ou privados.

Em 31 de Margo de 2004, através do decreto n® 5.030 instituiu-se um grupo
interministerial, com participag¢ao da sociedade Civil e do Governo, para elaborar proposta de
medida legislativa e outros instrumentos para coibir a violéncia doméstica contra a mulher, e
da outras providéncias. Este grupo elaborou sugestdo legislativa, onde foi posteriormente
encaminhada para o Poder Executivo e ao Congresso Nacional.

Em decorréncia a esta sugestdo legislativa, foi promulgada em 7 de agosto de
2006 a Lei n° 11.340, chamada de Lei Maria da Penha, que, de forma inédita, criou
mecanismos de coibicdo contra a violéncia familiar e doméstica, instituindo medidas de
prevencao, de protecdo e de assisténcia para as mulheres em condicdo de violéncia, nos

termos do §8°, do artigo 226 da Constituicao Federal.

10 Mapa da violéncia 2015. Homicidios de Mulheres no Brasil. Brasilia, 2015.

http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2012/mapa2012 _mulher.pdf. Acesso em: 23 mar. 2019
' WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2012. Caderno complementar 1. Os Novos padrdes da
violéncia homicida no Brasil. Homicidios de mulheres no Brasil. Sdo Paulo: Instituto Sangari, 2012.

12 1d. Ibid
13

Mapa da violéncia 2015. Homicidios de Mulheres no Brasil. Brasilia, 2015.
http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2012/mapa2012_mulher.pdf. Acesso em: 23 mar. 2019
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Esta Lei foi indubitavelmente um dos principais marcos existentes na luta pela
protecdo das mulheres perante a violéncia, ela foi resultado da atuagcdo dos movimentos
feministas e do caso Maria da Penha versus Brasil na Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos no ano de 2001. Foi inspirada em documentos juridicos internacionais, dentre os
quais, na América Latina, os principais sdo: a Convengdo Interamericana Sobre a Concessao
dos Direitos Civis a Mulher de 1948, a Conveng¢do para Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres — CEDAW de 1979, e a Convencdo Interamericana Para
Prevenir e Erradicar a Violéncia Contra Violéncia — Convengao de Belém do Parda que
aconteceu em 1994.

As precaucdes tomadas pelo Estado brasileiro para a promog¢do e protecdo das
mulheres sdo recentes se comparada com outros paises da América Latina, onde, atualmente
14 (quatorze) paises possuem legislacao que reconhece o feminicidio como crime.

A busca por solugdes para a diminuicdo do feminicidio no continente Latino-
Americano iniciou-se na década 1990, suscitada pelas denuncias de movimentos femininos
sobre o grande numero de morte de mulheres, ocorridas em decorréncia da violéncia de
género que assolava o México. Todavia, apesar da legislacdo internacional vigente, o
continente, segundo a Organizagdo Mundial de Saude (OMS, 2013) ¢ o segundo mais
perigoso para as mulheres, considerando o feminicidio intimo.'*

Com a alta incidéncia da violéncia contra as mulheres, as discursdes sobre
tipificar o feminicidio como crime ou ndo se tornaram mais densas e, em marcgo de 2015, o
Congresso Nacional aprovou e o Poder Executivo Federal sancionou a Lei n° 13.104, cuja
proposta foi a alteragdo da redagdo do artigo 121, §2° do Codigo Penal Brasileiro, acrescendo
aeste oinciso VI; 0 §2°- A, Iell,e0§7° I, Il e III.

Esta modificagdo estabeleceu a categoria de homicidio qualificado, sendo a nova
qualificadora (condi¢dao que agrava a conduta delituosa e, consequentemente, a pena imputada
a quem o pratica) reconhecida como feminicidio que, por sua vez, ocorre quando uma mulher
¢ vitima de uma morte intencional ocasionada apenas por se tratar de uma condi¢cdo de género
de pessoa do sexo feminino.'® E visto que, com o advento desta nova lei, o feminicidio passa
a configurar como a sexta forma de qualificadora do crime de homicidio, deste modo,

hediondo, sofrendo todos os efeitos da Lei n°® 8.072/1990.

14 ROMERO, Teresa Inchaustegui. Sociologia y politica del feminicidio: algunas claves interpretativas a partir
de caso mexicano. Revista Sociedade e Estado. Brasilia, v. 29, n. 2, p. 373-400, maio/ago 2014. Disponivel em:
<http://scielo.br/pdf/se/v29n2/04.pdf>. Acesso: 24 mar. 2019

15 GRECO, Rogério. Feminicidio: comentarios sobre a Lei n° 13.104, de 9 de margo de 2015. 2015. Disponivel
em: http://www.rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/173950062/feminicidio-comentarios-sobre-a-lei-n-13104-
de-9-de-marco-de-2015. Acesso: 20 mar. 2019
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Dito isso, ¢ valido esclarecer que os homicidios qualificados tém pena de 12 a 30
anos de reclusdo, conforme o artigo 121, §2° do Cédigo Penal Brasileiro, enquanto os
homicidios simples preveem pena de 6 a 20 anos de acordo com a mesma norma. Os crimes
hediondos, por sua vez, sdo considerados de extrema gravidade e, por isso, recebem um
tratamento mais severo do legislador.

Para que exista o crime de feminicidio, é necessario que derive de violéncia
doméstica e familiar conforme expressa o artigo 121, §2° - A, I do Cddigo Penal e o
menosprezo ou discrimina¢ao da condigdo de mulher pontuado no mesmo artigo, inciso II. De
acordo com Gomes'® para que haja o referido crime, a morte precisa ser necessariamente,
“[...] violenta, ndo acidental e ndo ocasional de uma mulher em decorréncia justamente da sua

condi¢do de género”.

[...] outra caracteristica que define o feminicidio é ndo ser um fato isolado na vida
das mulheres vitimizadas, mas apresentar-se como os pontos finais de um continuum
de terror, que inclui abusos verbais e fisicos ¢ uma extensa gama de manifesta¢des
de violéncia e privagdes a que as mulheres sdo submetidas ao longo de suas vidas.
Sempre que esses abusos resultam na morte da mulher, eles devem ser reconhecidos
como feminicidio.!”

Com o passar dos anos, viu-se uma flexibilizagdo dos sujeitos ativos e passivos
que se enquadram na Lei. O conceito de mulher ¢ extremamente abrangente, pois além de sua
defini¢do nao univoca, a analise dependera de inumeros fatores e referenciais, sejam eles
temporais ou até mesmo sociais.

Baseando-se em estudos de Gayle Rubin e Joan Scott sobre o feminismo e género,

Marlise Matos afirma:

E certo e ja estabelecido que género, como um conceito, surgiu em meados dos anos
70 e disseminou instantaneamente nas ciéncias a partir dos anos 80. Tal
reformulagdo surgiu com o intuito de distinguir e separar o sexo — categoria analitica
marcada pela biologia e por uma abordagem essencializante da natureza ancorada no
biolégico — do género, dimensdo esta que enfatiza tragos de construgdo historica,
social e, sobretudo politica que implicaria analise reacional.'®

16 GOMES, Izabel Solyszko. Feminicidios e possiveis respostas penais: dialogando com o feminismo ¢ o direito
penal. Género & Direito, Periodico do Nucleo de Estudos e Pesquisas sobre Género e Direito Centro de
Ciéncias Juridicas, Jodo Pessoa, n. 1, p- 188-218, 2015. Disponivel em:
http://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/ged/article/view/24472. Acesso: 22 mar. 2019

17 PASINATO, Wania. “Feminicidios” e as mortes de mulheres no Brasil. Cadernos Pagu, Campinas, v. 37, p.
219-246, jul/dez 2011. Disponivel em: http://scielo.br/pdf/cpa/n37/a08n37.pdf. Acesso: 25 mar. 2019

8 MATOS, 2008, p. 336
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Os estudos de género iniciaram com o objetivo de distinguir inicialmente os
conceitos de sexo e género que até entdo eram entendidos como sindnimos. Assim, para que
um individuo fosse mulher, necessario era ter nascido com a genitalia feminina e apresentar
caracteristicas femininas, mas sendo determinante para a condi¢ao de mulher, ter nascido com
vagina (determinismo pelo sexo bioldgico). Com o passar dos anos e os novos estudos, outros
padrdes foram sendo criados e os antigos questionados, desse modo as categorias de homem
masculino, bem como de mulher-feminino, foram sendo reformuladas e desconstruidas.
Essa desconstrugao passou a admitir que nem sempre o feminino seria vinculado a uma
mulher (pelo conceito bioldgico), mas que mulher poderia estar vinculada a esséncia do ser
feminina, a construcao propriamente dita do género feminino.

Cumpre estabelecer que ser masculino ou ser feminino ndo ¢ uma condi¢ao

meramente natural, tio pouco aleatdria, mas uma construgio sociocultural®’

que impoe a
superioridade de um (masculino) sobre o outro (feminino), apesar de os discursos que
historicamente legitimaram o protagonismo masculino se ampararem em argumentos
essencialista.

Apenas na contemporaneidade observa-se a contestacdo do determinismo
bioldgico como pressuposto das relagdes intersubjetivas, através dos movimentos sociais, em
especial do movimento feminista, que foi o primeiro a discordar dessa tese, com o objetivo de
comprovar que as relagdes entre as mulheres e homens, seus papéis sociais, a dominagao
masculina e a consequente submissao feminina sdo produtos culturais, portanto, socialmente
construidos.

A partir dessa contestacdo, duas categorias distintas surgem na discussdo das
ciéncias sociais: o sexo e o género. Segundo Butler?!, o género ¢é o resultado absorvido pelo
corpo sexuado dos significados culturais a partir da perspectiva binaria, na qual se reflete a
relagdo entre o sexo e o conjunto de suas representacdes sociais, objetivando a adequagao do

sexo biologico a determinado papel social. O pensamento da autora supracitada corrobora

com o de Dorlin:

O sexo designa comumente trés coisas: o sexo bioldgico, tal qual nos ¢ nomeado ao
nascimento — sexo macho ou sexo fémea —, o papel ou o comportamento sexual que
supostamente lhes corresponde — o género, provisoriamente definido como os
atributos do feminino e masculino — que a socializacdo e a educacdo diferenciadas

19 MATOS, Marlise. Movimento e Teoria Feminista: E possivel reconstruir a teoria feminista a partir do sul
global?. 2010. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/rsocp/v18n36/06.pdf>. Acesso: 15 mar 2019

20 BOURDIEU, Pierre. A dominacio masculina. Trad. Maria Helena Kuhner. 7. Ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2010.

2 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversio da identidade. Trad. Renato Aguiar. 2. Ed.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2008.




20

dos individuos produzem e reproduzem; finalmente, a sexualidade, quer dizer, o fato
de ter uma sexualidade, de ter ou de fazer o sexo.?? (tradugdo nossa)

Neste sentido, fica bastante claro que a nossa sociedade ¢ pautada através de um
determinismo sexual, onde historicamente os sexos possuem fungdes bastante determinadas e
delimitadas perante a sociedade.

Assim, o individuo que estiver em discordancia com essa estrutura patriarcal e
heteronormativa, ¢ taxado de desviante. Na visdo de Becker?®, o desviante é o individuo que é
caracterizado pela infracdo de uma regra ou de um conjunto de regras sociais, sendo o desvio
produto de uma interagao.

Goffman?*, em congruéncia com o autor mencionado, alega que os desviantes sdo
individuos estigmatizados visto que ndo possuem prote¢do € se encontram em interagdo com
as valoragdes hostis baseadas em ideais heteronormativos ¢ dualista.

Logo, cumpre-se entender quem ¢ necessario que ocorra o abandono da ideia
obsoleta de que o sexo e o género sdo sindnimos, vista vasta gama de identidades de género.
Com isso, ¢ necessdrio entender que dentre o sexo feminino e masculino podem existir

pessoas transexuais. Contexto esse que iremos nos aprofundar no préximo capitulo.

22 DORLIN, Elsa. Sexe, genre et sexualités: introduction a lathéorie feminist. Paris: Presses Universitares de
France, 2008, p. 5.

23 BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. 1 Ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.
2008

24 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: LTC, 4.
Ed., 2008, p. 158
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3 ANALISE SOBRE A TRANSEXUALIDADE

Em decorréncia das lutas libertarias feministas iniciadas nos anos de 1960,
despontam alguns estudos sobre género. No qual percebe-se que a figura feminina
encontrava-se insuficiente para representar todas as mulheres, visto a vasta diversidade que a
categoria possui, como bem ressalta Judith Butler?’.

Sendo assim, a literatura pesquisada nos permite entender que o feminismo passou
a ser observado para além do sujeito mulher, renovando assim, o movimento feminista no
sentido de uma abertura a outras questdes. Em um primeiro momento as discursoes de género
se davam em decorréncia a superioridade do masculino sobre o feminino. Contudo, passou-se
a ser discutida outra posicao, que ¢ a heterossexualidade versus a homossexualidade, no
sentido de perceber que hd um privilégio da heterossexualidade sobre a homossexualidade na
sociedade em geral, compondo a heteronormatividade, em que este ¢ percebido com muita
evidéncia nos dias atuais.

O estudo da homossexualidade no sentido de compreender a sexualidade e a
afetividade torna-se relevante e interessante, na medida em que busca compreender o ser
humano de forma global em suas diversas maneiras de agir, pensar, se expressar € se
comportar. Para Foucault’, a sexualidade humana, deve-se ser analisada através de um
“dispositivo”, o qual dita aquilo que deve ser praticado, interferindo nas subjetividades e nas
construgdes individuas referentes aos prazeres do corpo. Assim, o dispositivo da sexualidade
tem o poder de tornar o sexo possuidor de uma verdade sobre o individuo.

E basilar compreender que a homossexualidade ¢ tida como o atributo,
caracteristica ou qualidade de um individuo que sente atracao fisica e emocional por outro
individuo do mesmo sexo, sendo também utilizado como um senso de identidade pessoal e
social, com base nessas atracdes, manifestando comportamentos e aderindo a uma
comunidade de pessoas que compartilham da mesma orientagdo sexual. J& a
heterossexualidade, ¢ o inverso da explicitada anteriormente, ela ¢ caracterizada pela atragao
sexual e sentimental por uma pessoa do sexo oposto ao dela.

Compreende-se que a heteronormatividade, que deriva do pressuposto da

heterossexualidade como natural e, portanto, fundamento da sociedade, traz consigo um

2> BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversio da identidade. Trad. Renato Aguiar. 2. Ed.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2008.

26 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Trad. Maria Thereza da C. Albuquerque
e A. J. Guilhon de Albuquerque. 19. Ed. Rio de Janeiro: Graal, 2009.
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modelo de feminilidade, e de masculinidade adequado conforme o género atribuido,
determinando assim, o papel de cada individuo em situacdes diversas. Podemos citar alguns
comportamentos como, por exemplo, o modo de sentar, a maneira de falar, as vestimentas, e
dentre outras padronizagdes sociais. Entendemos como uma estrutura que leva o sujeito a ver
e pensar, no que diz respeito a sexualidade, como uUnica e exclusivamente de ordem
heterossexual, o que pode fazer com que haja um despreparo para o mesmo se perceber dentre
a pluralidade da orientagdo sexual, possibilitando uma destruturagdo psiquica para
compreender-se em seus desejos e escolhas sexuais.

Diante da multiplicidade das formas possiveis, da infinidade dos caminhos do
desejo, das diversas possibilidades estéticas de se relacionar com o género, da pluralidade
sexual no tecido social, todo um conjunto de técnicas de poder e enunciados de ser se
emaranham ao ponto de estabelecerem no real uma norma cuja positividade encontraria
concretude na figura da heterossexualidade. Assim, traca-se uma régua de normalizacdo a
partir da qual se podem estabelecer niveis de normalidade dos corpos e das populacdes.
Quanto mais proximos aos padrdes heterossexuais esperados, maior o grau de normalidade,
ao passo que, quanto mais distante, maior o grau de anormalidade.

Cumpre dizer que a sexualidade humana ¢ um tanto quanto complexa e que por
isso exige cuidados em sua andlise, dada a sua magnitude e extensdo de sua expressdo. Em
termos cientificos ¢ de acordo com o conhecimento da neurociéncia, admite-se o sistema
limbico, grupo de estruturas no qual se inclui o hipotalamo, como responsavel pelos
acontecimentos referentes a sexualidade, a agressividade e aos padrdes primitivos de
sobrevivéncia e por outro lado, tem-se a regido que gere os movimentos da racionalidade, do
pensamento que é o cortex cerebral, que se encontra acima do sistema limbico?’. Portanto,
fisiologicamente, a regidao do cérebro responsavel pela sexualidade ¢ o hipotalamo, sob esta
perspectiva, desejar ou ndo o outro, sendo ele homem ou mulher, independe da “vontade” ou
da deliberagdo da pessoa.

O discurso da sexualidade ndo se aplicou inicialmente a sexo, mas ao corpo, aos
Orgdos sexuais, aos prazeres, as relacdes de alianca e as relagdes individuais. Um conjunto
homogéneo que estava encoberto pelo dispositivo de sexualidade que produziu, em
determinado momento, como elemento essencial de seu proprio discurso e talvez de seu

proprio funcionalismo, a ideia de sexo.

2 DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e Semiologia dos Transtornos Mentais. Porto Alegre, Artmed
Ed., 2000.
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Nesse sentido, Britzman®® aponta a importincia de uma concep¢do nio-linear
entre sexo, género e identidade sexual. Para a autora, hd uma presenca marcante no discurso
de uma confusdo entre esses conceitos, o que se faz com que o ato de quebrar essa linearidade
seja visto como uma transgressao.

O conceito de género aplicado ao feminismo possibilitou a desconstru¢do da
crenca de que ha um modelo universal de mulher, abrindo a possibilidade para a construgao
da identidade de género®. A partir das novas ideias e comportamentos trazidos com o
movimento feminista, a percep¢do sobre quem sdao as mulheres se ampliou, passando a
abranger a humanidade e a feminilidade de mulheres outrora invisiveis. A partir de entdo,
abre-se o feminismo de uma maneira contundente e ao retornar a frase de Simone de Beauvoir
“Nao se nasce mulher, torna-se mulher” para focar apenas no “trona-se”, no sentido da mulher
perceber-se como um ser de grande valor nos diversos sentidos do existir.

Com isso, as pesquisas passaram a discutir a respeito da distin¢do entre o sexo, a
sexualidade e a identidade de género, enquanto construgcdes sociais que se diferem
culturalmente.

Como percebemos, o género ¢ um conceito mais util do que o de sexo para a
compreensdo das identidades, papeis e expressdes de homens e mulheres na vida cotidiana, a
fim de demarcar as distingdes de cunho social, as quais tendem a subalternizar as mulheres.*°
Para Bruns e Pinto®!, o género ¢ uma construcio social e, portanto, histdrica, assim existiriam
multiplos conceitos para o feminino e o masculino. Ja para Peres®?, as relagdes de género
participam dos modos de subjetivacdo, considerando as imagens, discursos e sentidos que sao
construidos no cotidiano das pessoas, determinando diversas concepcdes de mundo e de
relacdes.

O conceito de género existe no meio cientifico desde meados do século XX, a

3

partir das consideragdes de John Money® acerca dos papéis construidos socialmente, pois

segundo o autor citado anteriormente, a questdo do género como uma categoria na qual se

28 BRITZMAN, Deborah. O que é esta coisa chamada amor — identidade homossexual, educagio e curriculo.
Revista Educacio e Realidade, Porto Alegra, v. 21, n. 1, p. 71-96, jan/jun. 1996.

2 BENTO, Berenice. A reinven¢do do corpo: sexualidade e género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro:
Garamond, 2006.

30 SCOTT, Joan Wallach. Género, uma categoria util de analise histérica. Educa¢io e Realidade, Porto Alegre,
v. 20, n. 2, p. 235-262, 1997.

31 BRUNS, Maria Alves de Toledo; PINTO, Maria Jaqueline Coelho. Vivéncia transexual: o corpo desvela seu
drama. Campinas, Sio Paulo: Editora Atomo, 2003.

32 PERES, Wiliam Siqueira. Subjetividade das travesties brasileiras: da vulnerabilidade da estigmagio a
constru¢do da cidadania. Tese. Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro , Instituto de Medicina
Social, 2005.

33 MONEY, John. Hermaphroditism, gender and precocity in hyperadrenocorticism: Psychologic findings.
Bulletin of the Johns Hopkins Hospital, Baltimore, EUA, v. 96, p. 253-264, 1995
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refere ao conjunto de caracteristicas distintas do que ¢ da ordem biologica e da psiquica do
sujeito, ou seja, nem sempre, as expectativas sociais relacionadas as pessoas nascidas com
determinadas configuracdes biologicas.

Na nossa sociedade, existe uma ideia de que ha uma conexao substancial entre o
sexo do corpo, a identidade de género e a identidade sexual. Mesmo que, essa ligagdo nao
apresente base natural, a falsa associacdo entre o sexo do corpo e as identidades de género e
sexual promove a prescricao de modelos de sexualidade considerados saudaveis, normais ¢ a
discriminacao das pessoas que sdo identificadas como desviantes da norma hegemonica,
heterossexual. Isto €, o sexo do corpo ¢ compreendido como a identidade de género e
identidade sexual.

Sendo assim o sexo, como ja ¢ sabido, ¢ definido pela combinagdo dos
cromossomos presentes no ser humano e a sua genitalia o que determina se o individuo
nasceu macho ou fémea; ja a identidade de género ¢ a maneira como a pessoa se enxerga, com
qual género ela se identifica, sendo assim, segundo Judith Butler*, pensadora do assunto, o
género precisa ser assumido pela pessoa, mas ndo ocorre através de um processo de escolha, e
sim de constru¢do; enquanto a orientacao sexual aduz acerca da inclinagdo da pessoa, no que
diz respeito a relagdo amorosa, afetiva e sexual.

Entende-se que a sociedade historicamente dividiu o sexo em duas categorias bem
distintas, na qual culturalmente a crianca desde o nascimento, aprende que precisam
desempenhar papéis quase opostos perante a sociedade. Nesta senda, compreende-se que, no
meio social, todas as pessoas sdo diferentes, no entanto, na vivéncia social nem sempre isso ¢
considerado. Assim, as pessoas que ndo se enquadram dentro das perspectivas que o
imaginario social dita em relagdo as normas de género € ao que vem a ser a representacao
social da figura do masculino e do feminino sdo discriminadas, como bem ressalta Isaias B.

Oliveira Junior e Eliane Rose Maio.

Na contemporaneidade, a sociedade em geral, o Estado, as culturas mididticas, as
leis, a religido, a escola, dentre outras institui¢des, reiteradamente perpetuam em
suas estratégias as matrizes identitarias tidas como referéncias e, consequentemente,
fortalecem a reproducdo das diferengas.®

3% BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Rio de Janeiro: Civiliza¢io
Brasileira, 2003. p. 17-60
35 OLIVEIRA JUNIOR, Isaias Batista; MAIO, Eliane Rose. Re/des/construindo in/diferencas: A expulsdo
compulsoria de estudantes trans do sistema escolar. Revista da FAEEBA-Educacio e Contemporaneidade, v.
10, n. 1, p. 160. Disponivel em: https://www.revistas.uneb.br/index.php/faceba/article/viewFile/2292/1598.
Acesso: 29 de abril 2019.
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Outrossim, qualquer fuga do padrdo heteronormativo acarreta preconceitos, nao
atendimento de direitos fundamentais e de exclusdo estrutural, que ficam evidentes através da
dificuldade de acesso a educagdo, mercado de trabalho qualificado e até uso de banheiros,
além de sofrerem diversas violéncias no cotidiano. Assim, os transexuais, por ndo se
enquadrarem nos padrdes impostos socialmente e historicamente, rompem com tal padrio
desafiando o sistema binario que vem sendo utilizado.

A cultura contemporanea cria varios dispositivos para a corre¢ao e transformagao
do corpo onde viabiliza a mudanca de habitos e estilos de vida para parametros considerados
normais e saudaveis, e investe em instrumentos, nos desempenhos corporais soba aposta da
constituicdo das subjetividades reguladas, esbocando, de outro lado, uma repulsa cada vez
maior daqueles que ousam experimentar a corporalidade fora das medidas regulamentadas
pelo poder disciplinar.

Assim, quem nao segue os padrdes ¢ considerado como desviante que, segundo
Becker®, sido caracterizados pela infragio de uma regra ou a um conjunto de regras sociais,
estas por sua vez podem ser determinadas de diversas formas como em letra de lei, de um
consenso social ou na constru¢do de uma categoria patoldgica. Logo a transgressdao de uma
regra caracteriza o desvio. Este por sua vez, ¢ um produto de uma inten¢do nao sendo uma
qualidade do ato que a pessoa comete, mas uma consequéncia da aplicagdo por outros de
regras e sangdes a um ‘infrator’.

Atualmente, essa repressdao ¢ historicamente evidente e estd profundamente
firmada, pois possui razoes e raizes sélidas que pesam sobre o sexo de maneira tao rigorosa.
Todos esses elementos negativos — proibi¢des, recusas, censuras, negacdes que a hipotese
repressiva agrupa num grande mecanismo central destinado a dizer ndo, sem duvida, numa
técnica de poder, numa vontade de saber que estdo ligadas na produgdo discursiva, que
também organizam siléncios gerando erros ou desconhecimentos sistematicos na historia da
sexualidade humana; a colocagdo do sexo em discurso ¢ uma crescente incitagdo nas técnicas
de poder exercidas sobre o sexo — ndo obedeceram a um principio de seleg¢do rigorosa, mas,
ao contrario, de disseminagdo e implantacao das sexualidades polimorfas e que a vontade de
saber ndo se detém.

Os individuos que possuem uma identidade de género compativel com o sexo
bioldgico sdo as pessoas cisgéneras. J& as pessoas que se encontram em desconformidade a

esse “determinismo bioldgico”, sdo as pessoas transexuais. Isto €, a transexualidade ¢ uma

36 BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. 1 Ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.
2008
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experiéncia identitdria que se caracteriza pela neurodiscorddncia de género, ou seja, o
transexual ¢ o individuo que possui a convic¢do inabaldvel de pertencer ao sexo oposto ao
constante em seu registro de nascimento, sem por isso manifestar distirbios delirantes.

Dentre os transexuais existem as mulheres transexuais que sao mulheres que nao
se identificam com os seus genitais bioldgicos masculinos, nem com suas atribui¢des
socioculturais e, em alguns casos, podem, através de modificagdes corporais, exercer sua
identidade de género feminina de acordo com seu bem-estar biopsicossocial, identificam-se
como mulheres — identidade de género — e podem ser heterossexuais, homossexuais e
bissexuais — orientacdo sexual. E existem os homens trans, que assim como as mulheres
transexuais ndo se identificam com seu sexo bioldgico e nem com suas atribuigdes
socioculturais, identificam-se como homens — identidade de género — e podem ser
heterossexuais, homossexuais e bissexuais — orientagao sexual.

A orientacdo sexual representa por qual género o individuo se sente atraido, seja
de maneira fisica, romantica ou emocional, tal aspecto ndo pode ser modificado através de
terapias ou tratamentos € ndo ¢ uma escolha. Os homossexuais sao individuos que sentem
uma atrag@o por pessoas do mesmo género que o seu, enquanto os heterossexuais sao aqueles
que se sentem atraidos por pessoas do género oposto ao deles, e os bissexuais sdo aqueles que
sentem atra¢ao tanto mesmo género que o seu quanto pelo género diverso.

Ha pouco tempo atras as pessoas que ndo se identificavam com o sexo que lhes
foi atribuido ao nascer eram apontados como portadores de doenca mental pela Organizagao
Mundial de Saude (OMS). Apds décadas de reivindicagdes da comunidade LGBT (Lesbicas,
Gays, Transexuais e Bissexuais) de que a transexualidade ¢ um transtorno de identidade de
género, sendo assim um comportamento sexual € ndo uma doenca, a Organiza¢do Mundial de
Satde (OMS), através da Classificagao Internacional de Doencgas (CID) n° 11, oficializada na
72° Assembleia Mundial de Saude ocorrida em Genebra no dia 21 de maio de 2019 retirou do
compartimento de doencas mentais e a colocou no de comportamentos sexuais.

Destarte, anterior & modifica¢do supracitada, por entender que a disforia de género
ameaca a saude fisica e mental desses individuos, participantes de um grupo vulneravel, foi
determinada, através da Portaria n® 2.836 de 1° de dezembro de 2011, a garantia as mulheres
transexuais e aos homens trans o direito a satide integral, humanizada e de qualidade através
do Sistema Unico de Satde (SUS).

O método de atendimento desses pacientes na rede publica tem se desenvolvido
nas ultimas décadas, depois de muita luta de entidades de defesa dos direito LGBT e muita

resisténcia de setores mais conservadores da sociedade e da politica. Em 2011, uma decisao
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judicial determinou que o SUS garantisse a cirurgia de transgenitalizagdo, que corresponde a
transformagdo sexual para modificagdo dos 6rgdos genitais, e em 2013, uma portaria ampliou
o protocolo, abrangendo o tratamento hormonal, que promove transformagdes corporais mais
imediatas.

Acerca da cirurgia de redesignacdo, ainda ha certa resisténcia tendo em vista que
muitos ndo a consideram como um procedimento cirurgico de reparagdo e sim uma operagao
mutilante. Tal entendimento abre espaco para discursdo se a transgenitalizagdo ¢ quesito
necessario para que possa ocorrer a alteragdo do nome e do sexo no registro civil.

A transexualidade diz respeito a condi¢do do individuo que possui uma identidade
de género diferente da designada no nascimento, o que faz surgir o desejo de viver e ser aceito
como sendo do sexo oposto. Com isso, fica claro que um dos pontos que mais trazem
sofrimento, apds a aceitagdo como transexual, ¢ a inadequag¢ao do nome ao género no registro
de nascimento e demais documentos da vida civil tendo em vista que tal inadequagdo gera
grandes transtornos como a dificuldade de se inserir no mercado de trabalho e o preconceito.

Segundo Carlos Alberto Bittar’’, o direito a identidade ¢ um elo entre o individuo
e a sociedade em geral, assim como forma os elementos basicos para o relacionamento normal
nos iniimeros meios, dentre eles o familiar e social, pois que individualiza o sujeito. Com isso,
nota-se que o individuo que se encontra em desconformidade com o género e assim se
identifica, deve ter respaldo juridico em relagao ao respeito a sua identidade.

Em entendimento recente o Supremo Tribunal Federal (STF) considerou por
unanimidade que estando o sujeito interessado na troca do nome e do género em seu registro,
podera se dirigir a um cartério e proceder com a solicitacdo sem que seja necessario
comprovar sua identidade psicossocial. Contudo, para o Ministro Ricardo Lewandowski, se
faz necessario a existéncia de uma etapa judicial para a alteragdo do nome registrado no
nascimento para que se evite eventuais fraudes.

Acerca deste tema, as Na¢des Unidas sustenta que as pessoas transexuais possuem
o direito ao reconhecimento de sua identidade de género e a adequacdo do gé€nero em
documentos oficiais, sem que sejam sujeitas a requisitos onerosos ou abusivos, visto que
todos tém direito de serem reconhecidos como pessoas diante da lei.

Isso posto, ante todas essas dificuldades contidas em se exteriorizar como pessoa
transexual e fazer valido todos os scus direitos, a mulher transexual ainda enfrenta toda a

questdo e violagdo que o ser feminino carrega. Conforme abordado previamente, assente as

37 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015
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novas concepgdes originadas do movimento feminista, a percep¢do sobre quem sdo as
mulheres se ampliou e passou a abranger toda a feminilidade de mulheres que outrora eram
invisiveis, como as mulheres transexuais.

Em concordancia com o trazido a baila, a feminilidade, ao ultrapassar a logica da
primazia do falo criada por Freud, pode ser associada com as relacdes de dominagdo que
regem a sociedade. Sendo essas relagdes responsaveis pela constru¢do da diferenga entre os
sexos, que estabelece que o masculino ¢ tudo aquilo que se refere a dominagdo, ao espaco
publico e a virilidade, enquanto o feminino ¢ fixado através da ideia de um ser dominado,
pelo espago privado da casa e pela fragilidade.

Para Robert Stoller’®, a identidade feminina, ou masculina, ¢ estabelecida no
segundo ou terceiro ano de vida do individuo, o que ele denominou de “nucleo de identidade
de género”. De acordo com o autor referenciado, a identificagdo com a mae e as vestimentas
femininas sdo essenciais para a caracterizagdo da mulher transexual, além da rela¢ao de horror
com seu 6rgao genital masculino.

Pode-se dizer que, ao longo de todo esse processo doloroso de construgdo de
identidade, a mulher transexual passa por varias transformagdes até¢ de fato se localizar
perante a sociedade. Como consequéncia da dificuldade de encontrar-se na sociedade, a
mulher transexual, busca seu lugar como mulher através da sua feminilidade, para assim se
adequar ao que a sociedade entende como feminino. Destarte, boa parte da doutrina e das
jurisprudéncias considera que mulher transexual ¢ mulher, independente de ter procedido com
a redesignac¢ao sexual ou mudanga do nome em seu registro civil.

Consubstanciado a todas essas dificuldades ainda existe a violéncia derivada do
preconceito e da invisibilidade, conforme o Atlas de Violéncia de 2019 verificou-se que tal
problema vem se intensificando ao longo dos anos, através do Disque 100 — canal que recebe,
analisa e encaminha as denuncias de viola¢ao de direitos humanos — constatou-se que apenas
no ultimo ano houve um aumento de 127% no numero de homicidios e tentativas realizado
contra a comunidade transexual.®

Assim, vislumbra-se a urgente necessidade de um olhar mais cauteloso sobre os
transexuais, visto que fazem parte de uma sociedade marginalizada. Conclui-se que sao
poucos os passos dados para a existéncia dos direitos basicos dos transexuais no Brasil, tem-

se que ndo sdo assegurados por nenhuma legislagdo especifica, apenas possuindo enunciados

38 STOLLER, Robert Jesse. Sex and Gender. Trad. Nossa. New York: Science House, vol. I, 1968.
39 . Atlas da Violéncia 2019. Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. Férum Brasileiro de Seguranca
Publica. Brasilia, 2019.
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fixados que auxiliam a busca pela adequacdo social. Cumpre dizer que progredir e inovar nos
direitos dos transexuais demonstra-se primordial e urgente, cabendo ao Direito a
responsabilidade de resguardar valores e principios juridicos, assegurando a todos, como a
honra, a identidade, a privacidade, e, sobretudo, a felicidade, que encontra-se respaldado
juridicamente na dignidade da pessoa humana, presente em nossa carta Magna, ndo restando

terreno para as diferencas, os preconceitos e o extremismo.
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4 APLICACAO DA LEI 13. 104/2015 A MULHER TRANSEXUAL

A lei 13.104/2015 foi promulgada como método de coibir a violéncia contra a
mulher, modificou o artigo 121 do Cddigo Penal brasileiro acrescentando o inciso VI, o §2°-
A, inciso I e II, e 0 §7°, incisos I, II e 11, ao seu texto, passando assim a tipificar o feminicidio
como homicidio qualificado, incluindo tal crime no rol dos crimes hediondos. Desse modo,
para que se configure a qualificadora do feminicidio € preciso que o homicidio
discriminatorio seja praticado em situagdo caracterizadora de violéncia doméstica e familiar,
ou motivado por desprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher. No mesmo sentido,
manifesta-se Rogério Sanches que alega que o comportamento objeto da referida Lei,
pressupoe violéncia baseada no género, agressoes que tenham como motivacao a opressao a
mulher, sendo imprescindivel que a conduta do agente esteja motivada pelo menosprezo ou
discriminagdo a condicdo de mulher da vitima*’.

Assim, fica claro que o sujeito passivo desse delito ¢ a mulher, mas que nem todo
crime de homicidio em que figure uma mulher como vitima ira configurar esta qualificadora,
pois somente a tipificard quando a a¢do do agente for motivada pelo menosprezo ou pela
discriminacdo a condi¢do de mulher da vitima.

Contudo, conforme abordado nos capitulos anteriores, o conceito de mulher ¢é
extremamente restrito ¢ acaba sem abarcar suas diversas facetas, assim questiona-se quem
pode ser considerada mulher para efeitos da tipificagdo da qualificadora em comento.
Destarte, existem trés critérios na doutrina que sao utilizados para definir e identificar a
mulher em conformidade com os critérios da qualificadora sdo eles o psicoldgico; o juridico;
e o biologico.

Para a posi¢ao psicoldgica, a mulher ¢ o individuo, que ainda que seja do sexo
masculino, acredita pertencer ao sexo feminino, adotando-se esse critério, matar alguém que
psicologicamente acredita ser uma mulher aplica-se a qualificadora do feminicidio. A juridica
considera que mulher ¢ aquele individuo que, em seus registros oficiais ¢ do sexo feminino,
independentemente da realizacdo de redesignagdo sexual. E por fim, o critério bioldgico
determina que mulher ¢ aquela que biologicamente nasceu no sexo feminino, sendo

determinado assim e possuidora dos 6rgdos genitais femininos.

40 SANCHES, Rogério, apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Sio Paulo: Saraiva,
2017, v. 2, p. 96.
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Nesta senda, alguns doutrinadores sdo adeptos da teoria bioldgica, como por
exemplo, Francisco Dirceu Barros*!, que alega que o maior problema na utilizagdo do critério
psicoldgico para conceituar mulher, se encontra no fato de que o mesmo ¢ formado pela
convicgdo intima da pessoa que entende pertencer ao sexo feminino, critério que pode ser,
diante do caso em concreto subjetivo, algo que ndo ¢ compativel com o direito penal
moderno.

De outro lado, autor supracitado, acredita que o critério juridico, também nao teria
a possibilidade de ser aplicado, pois as instancias civel e penal sdo independentes; assim, a
mudanca juridica no civel representaria algo que seria usado em prejuizo ao réu, afrontando o
principio da proibicdo da analogia in malam partem, o corolario da legalidade proibe a
aplicacdo da analogia.

Adota-se analogia, em casos em que o legislador ¢ omisso quanto a determinada
conduta, sendo que a analogia in malam partem é configurada pela aplicacdo da lei prejudicial
ao réu, reguladora de caso semelhante. Para Miguel Reale*’, “se o sistema do Direito é um
tudo que obedece a certas finalidades fundamentais, ¢ de se pressupor que, havendo
identidade de razdo juridica, haja identidade de disposi¢do nos casos andlogos”. Na licao de
Tércio Sampaio Ferraz Jr.**, é exposto que “a analogia quando uma norma, estabelecida com
e para uma determinada facti species, ¢ aplicavel a uma conduta para a qual ndo hd norma,
havendo entre ambos os supostos faticos uma semelhanga”.

Ademais, ainda na defesa do critério bioldgico, para Francisco Dirceu Barros, o
legislador, mesmo sabendo que existem outros géneros sexuais, nao incluiu os transexuais,
sendo peremptdrio ao afirmar que “considera-se que héd razdes de género quando o crime
envolve: menosprezo ou discriminacio a condi¢io de mulher” #4,

Se faz necessario trazer a baila que o texto original sofreu uma modificagdo,
substituindo-se o termo ‘género feminino’, pelo termo ‘sexo feminino’, tal alteracao
representa uma manobra legislativa para excluir da aplicagdo da lei todas as mulheres, que,

supostamente, ndo estariam enquadradas no conceito biologico de “mulher”, notadamente as

41 BARROS, Francisco Dirceu. Feminicidio e neocolpovulvoplastia: as implica¢des legais do conceito de
mulher para os fins penais. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/37145/feminicidio-e-neocolpovulvoplastia.
Acesso em: 07 jun. 2019.

42 REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 29° Ed., 2001.

4 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagio. 10 Ed.
Sao Paulo: Atlas, 2018.

4 BARROS, Francisco Dirceu. Feminicidio e neocolpovulvoplastia: as implicagdes legais do conceito de
mulher para os fins penais. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/37145/feminicidio-e-neocolpovulvoplastia.
Acesso em: 07 jun. 2019.
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mulheres transexuais®’. Contudo, apesar da modificacdo a interpretacdo ndo se altera, visto
que a expressao ‘por razdes de sexo feminino’ prende-se, igualmente, a razdes de género.

As discursoes a respeito da importancia da tipificagdo do feminicidio surgiram no
Brasil instigado pela Lei 13.104/2006 (Lei Maria da Penha), que permitiu que houvesse uma
mudan¢a na pauta discutida em relacdo as mulheres como ‘sujeitas’ visto que procurou
apresentar uma desconstru¢do de uma identidade feminina universal, acatando um conceito
diverso e plural de mulher. Em seu artigo 2°, a referida lei contempla o “principio da nao
discriminacdo para o gozo dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”, ndo
permitindo que nenhum marcador, como classe, etnia, sexualidade e identidade, impegam o
exercicio desses direitos fundamentais*.

Ademais ao utilizar o conceito de género para definir a violéncia doméstica
praticada contra as mulheres, a Lei Maria da Penha nao restringe sua aplicacdo a mulher
enquanto ser bioldgico e desde a sua criacao esta lei abarca ndo apenas mulheres que sofrem
violéncia em relacionamentos heterossexuais, mas também as mulheres em relagdes
homoafetivas.

Outra referéncia feita pela lei a orientacao sexual se da no paragrafo tinico do
artigo 5° que seu texto trds “as relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientagdo sexual”. Assim, os juristas passaram a interpretar em suas decisdes a aplicagdo da
lei também para outros géneros que se identifiquem com o sexo feminino Portanto, “as
mulheres transexuais sao protegidas pela Lei. Essa prote¢ao nao se limita a identidade sexual,

mas alberga também a identidade de género™’.

Por certo, Scott*®

, em sua definicdo de género, aponta que um dos elementos
constitutivos de tal conceito ¢ a dimensdo subjetiva, que diz respeito aos elementos da
identidade subjetiva dos individuos que integram as relagdes sociais. Como a identidade de
género também diz respeito a auto percepcdo e a forma como as pessoas se expressam
socialmente, ¢ evidente que as mulheres transexuais também incluem-se no conceito de
mulher, para implicagdes da Lei Maria da Penha, ja que “entende-se que a vivéncia de um

género discordante com o que se esperaria de alguém de um determinado sexo ¢ uma questao

4 ELIAS, Maria Ligia G. Granado; MACHADO, Isadora Vier. A Lei Maria da Penha completa nove anos: é
possivel trilhar caminhos para além de sua dimensdo simbdlica? Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, n. 281, abr. 2016, p. 15.

4 CAMPOS, Carmen Hein de. Disposi¢des preliminares — artigos 10, 20, 30 e 40. In: CAMPOS, Carmen Hein
de. Lei Maria da Penha comentada em uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
176.

47 Ibidem, p. 179

8 SCOTT, Joan. Género: uma categoria util para analise historica. Educacéo e Realidade, Porto Alegre, v. 20, n.
2, 1995. p. 86.
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de identidade™. Nao restam duvidas, portanto, quanto a aplicacio da Lei Maria da Penha aos
casos de violéncia doméstica praticadas contra mulheres transexuais, j& que as mesmas se
enquadram, subjetivamente e socialmente no género feminino.

Logo, com a promulgacio da Lei do Feminicidio, deu-se uma regressao
discursiva, combinado com a tentativa de afirmar que a violéncia praticada contra as mulheres
estaria atada aos cromossomos e a anatomia genital tradicionalmente entendida como
feminina, reforcando uma ideia universal, binaria e global das identidades e papeis sociais.

Assim, conforme desenvolvido por Smart®, o direito possui género, ou seja,
admite-se que o Direito atue de maneira mais abrangente do que um regulador de identidades
de género pré-concebidas, funcionando também como determinante do conceito dessas
identidades. Segundo a autora, adotar tal concepgao significa abandonar a procura da fixagdo
das identidades de género aplicando-as a um sistema rigido de significado, compreendendo
que tais identidades sdo criadas através de discursos, dentre os quais figura o discurso
juridico.

Nesta senda, ¢ imprescindivel assumir que o papel ativo do Direito nao ¢é
meramente a composi¢do de um conceito de mulher em contraposicdo ao homem, como
também a implantacdo discursiva de um tipo de mulher. Em virtude disso, o discurso juridico,
além de constituir um dos lados de uma diferenciacdo bindria apresentada anteriormente, as
mulheres representam também outros dualismos, como a mulher legitima e a mulher nao
legitima. Constata-se, portanto, que o Direito contribui de maneira direta na defini¢do e
perpetuagdo dos estereotipos de géneros implantados socialmente, ja que atua como regulador
de identidades que sdo criadas e adotadas pelos individuos por meio do discurso juridico’’.
Dessa forma, ainda que concebido como instrumento de enfrentamento a violéncia de género,
o Direito muitas vezes ¢ construido e aplicado visando a protecao apenas de um segmento de
mulheres, ou seja, aquelas que se enquadram no conceito de mulher apontado como modelo
perante a sociedade.

No caso da Lei 13.104, fica claro e evidente a exclusdo e discrimina¢do no texto
da lei em comento, jA que se optou por substituir o termo ‘gé€nero feminino’ por ‘sexo
feminino’, em uma tentativa de exclusdao da protecdo da lei as mulheres transexuais que,

teoricamente, ndo pertenceriam a categoria de sujeitos do sexo feminino. Conjectura-se, nesse

4 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientacdes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia, 2012, p.
8.

50 SMART, Carol. La teoria feminista y el discurso juridico. In: El derecho en €l género y el género en el
derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000, p. 38-49.

St Ibidem, p. 40-43
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caso, a construcdo de um dualismo entre ‘mulher legitima’ e ‘mulher ilegitima’ por parte do
Direito, ou seja, uma divisdo entre “tipos de mulheres” que podem ou ndo figurar como
vitimas de feminicidio®?.

A escolha do legislador pelo termo ‘sexo feminino’ no texto da lei do feminicidio
acarreta em incertezas na comunidade juridica, bem como o surgimento de diversas posi¢des
acerca da possibilidade, ou ndo, de incidéncia da qualificadora do feminicidio em casos de
mortes de mulheres transexuais.

Para Luiz Flavio Gomes>?, mulher se traduz num dado objetivo da natureza. Sua
comprovacdo ¢ empirica e sensorial. De acordo com o artigo 5°, paragrafo unico, a Lei
11.340/2006 deve ser aplicada independentemente da orientagdo sexual. Na relacdo entre
mulheres heterossexual ou transexual, caso haja violéncia baseada no género, pode
caracterizar o feminicidio.

A legalidade ¢ um dos principios mais importantes do Estado Democratico de
Direito, onde estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei. O referido principio tem como propdsito garantir ao sujeito a
seguranga juridica®® e por esse motivo, aquele que comete homicidio, em razio de
menosprezo ou discriminagdo contra mulher, seja ela biologicamente ou transexual.

Para que ocorra o exercicio pleno do principio da legalidade, deve-se utilizar o
vocébulo lei no sentido de lei formal, ou seja, feita em conformidade com o procedimento
previsto na Carta Magna e emitido pelos 6rgios competentes que representam o povo>>.

Assim, utilizar o vocabulo da lei € buscar o real significado da norma, ou seja, a
ratio legis, por meio do que trazido pelo texto legislativo®. Para tanto, é primordial que
busque o significado literal da expressdo ‘sexo feminino’ constante na estrutura do corpo da
Lei do feminicidio, qual seja, conformagao particular que distingue o macho da fémea,
atribuindo-lhes um papel determinado na geracdo e conferindo-lhes certas caracteristicas

distintivas.

52 SMART, Carol. La teoria feminista y el discurso juridico. In: El derecho en el género y el género en el
derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000, p. 43.

33 GOMES, Luiz Flavio. Feminicidio: entenda as questdes controvertidas da Lei 13.104/2015. Disponivel em: <
https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/173139525/feminicidio-entenda-as-questoes-controvertidas-da-lei-
13104-2015>. Acesso em: 07 jun 2019

% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional, p. 94.

35 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
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Contudo, a relacdo dada ao sexo e as caracteristicas biologicas atribuidas aos
individuos ndo se limita aos conceitos trazidos pelos dicionérios. E necessario que ocorra a
dissociagdo entre os termos para a desconstrugcdo dos papeis socialmente determinados. Para o
autor Fausto-Sterlig, as discussdes publicas e cientificas que tendem a considerar o sexo como
algo real e o género como algo construido, na realidade, estao reproduzindo falsas dicotomias,
visto que o sexo também ¢ constituido socialmente’’. Com efeito, Butler’® questiona a
necessidade de uma base biologica para se afirmar a existéncia do género, afirmando para
tanto, que o carater imutavel do sexo ¢ contestavel.

Deste modo, mostra-se plenamente possivel uma discussdo e desconstrucdo a
respeito da suposta diferencga entre o sexo e o género, e que ainda que seja entendido que os
termos sdo essencialmente distintos, € que, portanto, ndo pode haver uma fungibilidade entre
eles, ainda € possivel langar mao de outras formas ou métodos interpretativos para se concluir
que as mulheres transexuais também estdo incluidas na Lei do feminicidio.

Como bem observa Prado®, o processo interpretativo, ainda que literal, ndo se
pode ignorar a ratio legis. Pelo contrario, tal processo deve ser sempre realizado com o fim de
desvendar a finalidade almejada pela norma. Toda lei € posta com a finalidade de satisfazer
determinadas necessidades, e a melhor interpretacdo ¢ aquela feita no sentido de atender a
esses designios.

Ainda que se alegue de que nada do que esta na lei pode ser desconsiderado, e que
foi a vontade legitima do legislador que o termo ‘género’, presente no projeto de lei original,
fosse substituido pelo termo ‘sexo’, deve-se levar em conta que, atualmente, prevalece a
teoria objetiva da interpretacdo da lei, segundo a qual deve ser buscada, durante o processo
interpretativo, “ndo a vontade pessoal de um individuo, mas a vontade geral da comunidade,
consubstanciada na lei”. Uma vez promulgada, a lei “destaca-se do legislador e passa a ter
existéncia propria e consisténcia autdnoma”®

Assim, fica claro que apesar da modificagdo ocorrida no texto da Lei do
feminicidio, permanece o entendimento da vontade autdbnoma, a qual, conforme demonstrado
através de uma interpretacao teleologica, historica e 16gico-sistematica, consiste em enfrentar

a forma mais extrema de expressao de violéncia de género. Portanto ¢ possivel concluir que a

57 FAUSTO-STERLING, Anne. Dualismos em duelo. Cadernos Pagu, Campinas, n. 17/18, 2002, p. 77-78

58 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Trad. Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 24-26

59 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 219.

80 Id. Ibid.
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finalidade buscada por tal lei foi a de qualificar os homicidios praticados em um contexto de
violéncia de género contra as mulheres.

Conclui-se ap6s todo os explicitado que as mulheres transexuais podem ser
incluidas na Lei do feminicidio através de uma interpretagao extensiva do referido dispositivo
legislativo. Cumpre dizer que as formas de interpretacdo da norma podem ser classificadas,
ainda, em relacdo a seus resultados, como declarativa, restritiva ou extensiva.

A interpretacdo declarativa ¢ aquela interpretacdo que chega o mesmo resultado
da lei, ou seja, a aplicacao daquilo que estd escrito na norma; a interpretacao extensiva amplia
o sentido da norma, o interprete faz uso do método teleoldgico; ja a interpretacdo restritiva € o
inverso das explicada anteriormente, ela restringe o sentido da norma juridica com o objetivo

de dar uma interpretagdao menos ampla aquela norma juridica.

A interpretacdo ndo se restringe tdo somente aos estreitos temos da lei, pois
conhecidas sdo suas limitagdes para o bem exprimir do direito, o que, alids, acontece

com a generalidade das formas de que o direito se reveste.*!

Em tempo, ¢ valido esclarecer que a interpretacao extensiva nao se confunde com
a interpretacdo analdgica e em nada tem em comum com a analogia. A primeira ¢ uma
intepretacdo extensiva e restringe-se a um meio indicado pela propria norma para que seu
preceito normativo seja estendido a situacdo semelhantes através de expressdes ampliativas.
J& a analogia, conforme ja& explicado anteriormente, ¢ uma maneira de estender a aplicacdo de
uma norma a casos analogos que nao estejam contemplados no texto legal, deste modo um ato
que ndo se encontra contemplado legalmente, o aplicador da lei deve fazer uso do instituto da
analogia para que seja suprida a lacuna legal®. Outrossim, para que ocorra a aplicagdo da
analogia ¢ necessdrio que haja uma hipotese de auséncia de vontade da lei, que precisa ser
integrada o que ndo ocorre no processo de interpretacdo extensiva, visto que nao héa auséncia
de vontade, pelo contrario, a vontade da lei existe, mas precisa ser buscada e revelada pelo
interprete da lei®.

A analogia ¢ vedada na hipotese de aplicag@o de lei penal incriminadora, visto que
vai de encontro com o principio da legalidade, sendo inadmissivel que sejam definidos novos

crimes € novas penas por outros meios que nao sejam a lei penal. Assim, ¢ comum dizer que o

6l FRANCA, Limonge. Hermenéutica Juridica. S3o Paulo: Saraiva, 2° ed, 1988.

62 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, vol. 1, 19 ed,
2013, p. 197

6 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de.; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de direito
penal brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 155.
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recurso da analogia s6 pode ser utilizado em bonam partem, isto €, para integrar as lacunas
com normas que sejam mais benéficas ao réu. Ja a interpretacao extensiva pode ser aplicada a
“todas as espécies de normas, inclusive as de carater penal”, ja que visa tdo somente reintegrar
a vontade legislativa ja existente®*

Desse modo, ao alegar que as mulheres transexuais podem ser contempladas pela
Lei do feminicidio ndo pode-se alegar a existéncia da analogia in malam partem e sim de uma
interpretagdo extensiva, visto que a lei determina que o homicidio discriminatorio ird ocorrer
quando for motivado por menosprezo ou discriminacdo em condi¢do de mulher. Nao se
tratando de aplicacdo da norma a um caso anilogo e sim uma extensao do alcance da norma
de acordo com a vontade do legislador, por meio de um processo interpretativo.

Sendo assim, a inadequacdo da expressao ‘sexo feminino’, ante os objetivos
buscados pela Lei do Feminicidio, justificam que a norma deva ser objeto de uma corre¢ao
interpretativa. Entende-se a readequacdo do termo ndo se constituiria como perigo para a
seguranca juridica, pois seria justificadvel em face do mal maior em que estdo inseridas as
mulheres transexuais, quais seja, o de serem mortas por violéncia de género e enfrentarem a
invisibilidade de tais mortes em nosso ordenamento juridico. Deixar de aplicar a qualificadora
do feminicidio a esses homicidios seria das uma solucdo contréria ao espirito do ordenamento
juridico, ja que este prevé o dever de prevenir e coibir a violéncia de género praticada contra

todas as mulheres.

6 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de.; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de direito
penal brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 154
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5 CONCLUSAO

No decorrer do trabalho foram abordadas diversas vertentes a cerca da violéncia
contra a mulher, onde buscava-se conjecturar a possibilidade da aplicagdo ou ndo do
feminicidio como majorante do crime de homicidio como vitima a mulher transexual a luz da
Lei 13.104/2015.

De modo para compreender o surgimento do feminicidio, observou-se que a
violéncia contra a mulher se dava em razao de género, apresentando um carater estrutural que
se perpetua devido a posicdo de subordinagdo na ordem sociocultural patriarcal e que a partir
de condic¢des historicas, foram naturalizadas formas de discriminagdo contra a mulher e
geradas praticas sociais que permitem ataques contra a sua integridade, desenvolvimento,
saude, liberdade e vida.

O termo femicide surgiu no ano de 1976, no Tribunal Internacional de Crimes
contra Mulheres, onde caracterizava o assassinato de mulheres apenas por serem mulheres,
contudo o seu efetivo conceito so veio a existir em 1990, sendo definido como o assassinato
de mulheres por homens motivados por 6dio, desprezo, prazer ou por um sentimento de
propriedade.

Assim, através do Mapa da Violéncia de 2015, foram divulgados nimeros
alarmantes acerca da violéncia contra a mulher e medidas foram criadas na tentativa de coibir
as violéncias ocasionadas em razao do género feminino. No Brasil, em 31 de margo de 2004,
através do decreto n® 5.030 instituiu-se um grupo interministerial para elaborar proposta de
medida legislativa e outros instrumentos para coibir a violéncia contra a mulher. Em
decorréncia da sugestdo legislativa elaborada através do decreto supramencionado, foi
promulgada em 7 de agosto de 2006 a Lei 11.340 (Lei Maria da Penha), sendo um marco nos
mecanismos de coibi¢do contra a violéncia familiar e doméstica.

Mesmo apo6s a criagdo da Maria da Penha os nimeros de violéncia extrema contra
a mulher ndo baixaram, tornando as discussdes sobre tipificar ou ndo o feminicidio mais
densas, ¢ em margo de 2015, foi aprovado pelo Congresso Nacional e o Poder executivo
sancionou a Lei 13.104, que atribui ao feminicidio a categoria de homicidio qualificado.

Contudo, com o desenvolvimento dos estudos de género, que distinguia os
conceitos de sexo e género, houve a flexibilizagdo do sujeito ativo que se enquadra na lei.
Assim, os estudos sobre as relacdes de género se consolidaram a partir de uma reavaliagao

dos pressupostos tedricos que fundamentavam o campo de estudo sobre as mulheres.
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A tarefa teorica era descontruir essa mulher universal, apontando outras variaveis
sociologicas que se articulassem para a construcdo das identidades de gé€nero. Neste
momento, surgiu o questionamento da possibilidade da aplicacao da Lei do Feminicidio as
mulheres transexuais.

Assim, ficou claro que o termo mulher ¢ restrito e acaba sem abarcar suas diversas
facetas, questionando-se quem pode ser considerada mulher para efeitos da tipificacdo da
qualificadora em comento. Destarte, concluiu-se que existem trés critérios na doutrina que sao
utilizados para definir e identificar a mulher em conformidade com as especificagdoes da
qualificadora sdo eles o psicoldgico; o juridico; e o bioldgico.

Uma parte da doutrina ¢ adepta da teoria bioldgica, sob a dbice de que a utilizacao
de outras teorias acabaria por implicar na violagdo do principio da legalidade, corolario do
direito, visto que implicaria na aplicagdo da analogia in malam partem, que é vedado ao
direito penal moderno.

Contudo, apesar da mudanga realizada no texto da lei ao proceder com a troca do
termo ‘género’ para ‘sexo’, ndo ird modificar a vontade autonoma do legislador, visto que
atualmente se utiliza a teoria objetiva da interpretacao da lei, a qual diz que deve ser
procurada a vontade comunidade, consubstanciada na lei.

Ademais, com o presente pode se perceber que Lei 13.104/2015 teve suas bases
respaldadas na Lei Maria da Penha, que ao fazer uso do conceito de género para definir a
violéncia doméstica praticada contra as mulheres ndo restringiu a sua aplicagdo a mulher
enquanto ser biolodgico, abarcando todas as mulheres que assim se sintam. Logo, acreditar que
a Lei do Feminicidio se aplica apenas a mulheres quanto seres biologicos ¢ dar-se uma
regressao discursiva combinada com a tentativa de afirmar que a pratica de violéncia contra a
mulher esta ligada diretamente com os cromossomos € a anatomia genital.

Com isso, fica claro e evidente a exclusdao e discriminacdo no texto da lei
13.104/2015, ja que se optou por substituir o termo ‘género feminino’ por ‘sexo feminino’,
em uma tentativa de exclusdo da protecdo da lei as mulheres transexuais que, teoricamente,
nao pertenceriam a categoria de sujeitos do sexo feminino.

Portanto, conforme o presente estudo, as mulheres transexuais podem ser
incluidas na Lei do Feminicidio através de uma interpretagcdo extensiva do referido dispositivo
legislativo, o que nada se compara a interpretacdo analdgica — que ¢ um tipo da extensiva,
onde segue o texto da lei através de expressdes ampliativas — ou a analogia — que consiste na
aplicacdo de norma similar em caso de omissdo do legislador. Visto que ndo se trata da

aplicacdo da Lei 13.104/2015 a um caso analogo, mas sim uma extensdo do alcance da norma
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de acordo com a vontade legitima do legislador, em decorréncia de um processo
interpretativo.

A presente pesquisa, diante do resultado obtido, pode afirmar a extrema
necessidade da aplicacdo da Lei 13.104/2015 as mulheres transexuais, visto que ficou
demonstrado a auséncia de prote¢do juridica a essas mulheres, deixando as mesma as margens
da violéncia, visto que ndo caracterizam os padrdes impostos pela heteronormatividade.

Desta feita, sendo um assunto relativamente recente, ainda possuem contornos a
serem delineados, o que nos remonta a necessidade de um olhar mais atencioso do legislador
sobre essas mulheres, que ndo possuem o devido reconhecimento por parte do Estado e do
legislador.

Por fim, vale dizer que a hipotese de aplicacao da Lei 13.104/2015 ainda ¢ muito
controversa, havendo que passar por muitas discussoes a fim de garantir uma maior eficacia e

abrangéncia do instituto.
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